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EvA SALUZ

VERTEIDIGUNG VON GEMEINGEFAHRLICHEN
STRAFTATERN —
DIENST AM RECHT ODER STORFAKTOR?

Eine Definition des Begriffs der sogenannten Gemeingefihrlichkeit
zu finden und sich dariiber einig zu werden, ist schwierig.

Bereits aus diesem Grund steht fest, dass alle beschuldigten Perso-
nen, bei denen der Stempel der «Gemeingefiahrlichkeit» — was im-
mer auch das heissen mag — zur Diskussion steht, mindestens einen,
wenn nicht zwei Verteidiger/Verteidigerinnen haben sollten.

Und die rhetorische Frage im Titel «Verteidigung von gemeingefidhr-
lichen Straftdtern — Dienst am Recht oder Storfaktor?» ist sogleich
beantwortet: Hier muss dringend und zwingend jemand storen! Und
wer stort, dient dem Recht!

e Im Strafgesetzbuch kommt der Begriff der Gemeingefahr ausser
im Art. 37 nur gerade in den Art. 221 und 222 (Brandstiftung)
vor. Sie braucht dort nicht einmal Personen zu betreffen, sondern
es geniigt eine Sachgefiahrdung; wobei Stratenwerth verlangt, dass

eine Vielzahl vom Zufall ausgewéhlter Giiter in Gefahr geraten
ist (BT II, 4. Auflage, § 28, N 14).

Alle Tatbestinde des siebenten Titels des 2. Buchs, Art. 221-230,
sind nach Auffassung des Gesetzgebers «gemeingefdhrliche Ver-
brechen und Vergehen».

Wer also z.B. fahrlissig in einem Betrieb eine zur Verhiitung von
Unfillen dienende Vorrichtung ausser Tétigkeit setzt, begeht ein
gemeingefidhrliches Vergehen.
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Noch nie hat, soweit ersichtlich, ein Richter allerdings daran ge-
dacht, eine solche Person zu verwahren. Die Sanktion wird eine
Busse sein.

Gemeint sind also nicht diese «gemeingefahrlichen» Straftiter.

e Fallen unter den Begriff Gemeingefidhrlichkeit diejenigen Straf-
titer, die uneinsichtig sind und denen daher eine schlechte Pro-
gnose gestellt wird?

Was z.B. bei einem Vergewaltiger, der seiner von ihm missbrauch-
ten Tochter wiahrend des Strafvollzugs mit Vergeltung gedroht
hat, zur Verweigerung der bedingten Entlassung fiihrte (NZZ Nr.
205, 1999, BGE 6A 43/1999 v. 24.6.1999).

e Sind es die «abgebriihten und riicksichtslosen Wiederholungs-
tdter»?

So in einem Urteil des Ziircher Obergerichts zu lesen, welches ei-
nen Mann, der bereits seit 14 Jahren Straftaten beging, wegen
Raubes und fahrléssiger schwerer Korperverletzung zu 10 Jahren

Zuchthaus und Verwahrung verurteilte (NZZ Nr. 277, 1999).
e Istes Herr H.?

Herr H., geb. 1943, wurde in der Zeit von 1963 bis 1996 dreizehn
mal wegen qualifizierten Diebstahls (einmal auch wegen Raubes)
zu insgesamt 22 Jahren Freiheitsstrafe verurteilt. Mit dem 9. Ur-
teil wurde er gestiitzt auf Art. 42 StGB als Gewohnheitsverbre-
cher verwahrt; nach einer bedingten Entlassung in die Verwah-
rung riickversetzt. 1996 schlussendlich ordnete ein bernisches Ge-
richt den Aufschub einer 20-monatigen Strafe zu Gunsten einer
ambulanten Massnahme an, mit der Begriindung: «der Ange-
schuldigte ist fiir Dritte absolut ungefédhrlich».
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Seit diesem Zeitpunkt lebt Herr H. ohne neue Straftaten zusam-
men mit seiner Frau irgendwo in der Schweiz ...

e Sind Gemeingeféahrliche die schillernden Personlichkeiten der
Téter, welche Serientdtungen begehen?

Nach jiingsten Untersuchungsergebnissen unterscheidet sich der
Tétertypus des Serienmorders teilweise deutlich vom gewohnli-
chen Morder und Totschldger (Kriminologie des Serienmdrders
in Kriminalistik 10 und 11/1999).

¢ Sind es «Menschen, die sich wie Monster verhalten haben»?

So wurden die vier deutschen Hooligans, welche im Juni 1998 ei-
nen franzosischen Polizisten fast zu Tode gepriigelt haben, vom
Richter bezeichnet (Berner Zeitung vom 10. November 1999).

e Was ist iiberhaupt die viel herbeigeredete «Gefdhrlichkeit»?

Die Botschaft zur Anderung des Allgemeinen Teils des Schweize-
rischen StGB setzt sich auch mit diesem Begriff auseinander.

Gefihrlichkeit ist jedenfalls kein medizinischer Befund, sondern
das Resultat einer umfassenden Risikoanalyse. Sie ist auch keine
dem Tiéter innewohnende Eigenschaft, sondern das Ergebnis ei-
nes komplexen Zusammenwirkens von Personlichkeitsmerkma-
len, Lebensumstinden und Umweltbedingungen (Botschaft S.
117).

Eine soziale Konstruktion sei die Gefdhrlichkeit, sagt Kammeier
(Massregelrecht, Walter de Gruyter Verlag, Berlin 1996, S. 203 f.),
niamlich eine normativ-juristische Konstruktion der Erwartbar-
keit bestimmter konkreter Rechtsgutverletzungen aus der Sicht
der Allgemeinheit; ein Ausdruck sozialer Erwartbarkeit, d.h. ei-
ner von allen Beteiligten vor Ort entwickelten und daher nach-
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vollziehbaren Unterstellung und keine Frage personlichkeitsdia-
gnostischer Exaktheit (a.a.O. S. 203, Botschaft S. 117).

e Von Bedeutung ist dabei die Kriminalprognose. Der Psychiater
hat dem Gericht die Zuordnung des Probanden zu einer progno-
stischen Gruppe, die Basisrate der Riickfélligkeit in dieser
Gruppe sowie die Vorhersagegenauigkeit seiner Methode mitzu-
teilen (N. Nedopil, Die Begutachtung zum Massregelvollzug —
welche Rolle spielen Prognosenkriterien, in Aktuelle Kernfragen
in der Psychiatrie, Springer Verlag 1988 S. 468).

* Dass die Kriminalprognose eine ausserordentlich schwierige Auf-
gabe ist, zeigen unter anderem Untersuchungen, wonach von drei
Verwahrten nur einer tatsichlich als gefdhrlich anzusehen sei (W.
Rasch, Probleme des Massregelvollzugs — Geféhrlichkeit, Risiko-
bereitschaft, Verhiltnisméssigkeit, in Aktuelle Kernfragen in der
Psychiatrie, a.a.0., S. 418).

Dieser Autor fiihrt ferner aus, dass die Gefiahrlichkeit von im
deutschen Massregelvollzug Untergebrachten iiberschétzt werde.

Bei diesem Massregelvollzug handelt es sich um die strafrechtli-
che Unterbringung von Tétern in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus als Massnahme der Besserung und Sicherung. Die Un-
terbringung eines psychisch kranken Straftédters in einer psychia-
trischen Klinik ist nur zur Sicherung der Allgemeinheit vor weite-
ren Straftaten zuléssig, also nicht einzig unter therapeutischen
Gesichtspunkten.

Die Griinde, weshalb die Gefiahrlichkeit iiberschitzt werde, sind
folgende:

a) Uber die filschlicherweise Untergebrachten gibt es keine
Riickmeldungen. Sie haben keine Chance, ihre Ungeféhrlich-
keit zu beweisen.
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b) Die fiir die Durchfithrung des Massregelvollzugs Verantwortli-
chen haben im Falle eines Riickfalls Angriffe aus den Medien
und strafrechtliche Konsequenzen zu erwarten.

c) Der Gutachter ist ein Teil der Gesellschaft und reprisentiert
insofern auch Ansichten und Vorurteile der Gesellschaft iiber
den Umgang mit Rechtsbrechern.

d) Der Gutachter ist aufgrund seiner Befunde iiberzeugt davon,
dass der Untergebrachte einer speziellen Therapie bedarf und
befiirwortet deswegen die weitere Unterbringung.

e) Der Gutachter benutzt falsche Kriterien zur Beurteilung der
Gefihrlichkeit (a.a.O., S. 418).

In die gleiche Richtung, ndmlich einer Uberschitzung der Ge-
fahrlichkeit, weist die Tatsache, dass 1998 von den 350 in P6sch-
wies Inhaftierten lediglich 45 Téter lebensldnglich eingesperrt
oder verwahrt waren (NZZ Nr. 142/1998). Von diesen 45 wiirde
wohl bei einer Studie die iiberwiegende Mehrzahl nicht als ge-
fahrlich qualifiziert werden.

Unter den zu lebenslanger Strafe Verurteilten befinden sich zu-
dem auch Minner, welche einmal bewusst getdtet haben, dies je-
doch nie mehr tun wiirden.

Nicht darunter befinden sich aber Leute, die eine viel grossere
Gefahr fiir die Allgemeinheit darstellen, wie etwa Autoraser, die
immer wieder in schwere Unfille verwickelt sind. Ein fahrléssig
sich Verhaltender kann unter Umstidnden eben gefédhrlicher sein
als ein vorsitzlich Handelnder. Daher miissen diese Automobi-
listen mit der Sanktion des Fiihrerausweisentzuges zeitlich be-
schrinkt aus dem Verkehr gezogen werden.

Und wie steht es mit Kranken (Seuchen, Tuberkulose, Aids ...),
welche eine todliche Gefahr fiir die Gemeinschaft sind?
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Es geht nicht etwa darum, sich lustig zu machen iiber die Bemii-
hungen, den Begriff der Gemeingefiahrlichkeit zu kldren und zu
definieren. Es soll nur auf die Relativitit dieses Versuchs hinge-
wiesen werden. Und dort, wo schwierige Definitionen zu disku-
tieren sind und daran schwerstwiegende Konsequenzen gekniipft
werden sollen, wird die betroffene Person wohl Anspruch auf ei-
ne — eventuell sogar stérende — Verteidigung haben.

Jede angeschuldigte Person hat ndmlich Anspruch auf ein faires Ver-
fahren. Wie schrecklich auch die Tat ist, derentwegen er/sie beschul-
digt wird. Es ist zu hoffen, dass iiber diesen Grundsatz Einigkeit
herrscht.

Ein faires Verfahren bedeutet ein grundsitzlich offenes, iiberblick-
bares, nach den Grundsitzen der Gerechtigkeit und Billigkeit ausge-
staltetes Verfahren, das eine sachgerechte Vertretung der Interessen
der Parteien erlaubt. Fiir den Angeschuldigten heisst dies das Recht
auf eine wirksame Verteidigung. Bis zum rechtskriftigen Urteil gilt
die Unschuldsvermutung. Zum fairen Verfahren gehoren

1. Informationsrechte

Information iiber Art und Grund der Beschuldigung
Belehrung iiber Rechte:

Schweigerecht

Verteidigung

Beweisantragsrecht

Kommunikation mit der Verteidigung

Akteneinsicht

2. Ausserungsrechte

Dolmetscher

Recht auf Stellungnahme:

Wenn Anklageschrift, Verteidigungsschrift
Aussagefreiheit
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3. Mitwirkungsrechte
¢ Teilnahme des Angeschuldigten und des Verteidigers an
Beweiserhebungen
¢ Teilnahme an Einvernahmen
e Beweisantrige stellen.

Diese «fair trial» — Garantie, welche in Art. 6 EMRK statuiert ist,
enthdlt das Prinzip der Waffengleichheit. Waffengleichheit meint die
Einrichtung eines Verfahrens, in dem die Entlastungsperspektive des
Beschuldigten dieselbe Chance und Bedeutung erhilt wie die Belas-
tungsperspektive der Strafverfolgungsbehorde.

Stort oder dient die Verteidigung dem Recht, wenn sie fiir ihren
Mandanten diese Rechte wahrnimmt? Sie stort sehr wohl, aber sie
dient dabei gleichzeitig dem Recht.

Leider ist in den geltenden Strafverfahren in der Schweiz der
Grundsatz der Waffengleichheit — jedenfalls im Vorverfahren — nicht
verwirklicht. Das Strafprozessrecht ist immer noch beherrscht vom
Inquisitionsverfahren, d.h. von dem Prozesstyp, der durch folgende
Grundsitze geprigt ist:

1. Das Prinzip der materiellen Wahrheit geht davon aus, dass eine
Rekonstruktion eines Tatgeschehens objektiv gelingen kann.

2. Die Instruktionsmaxime postuliert die Tatrekonstruktion als

~Staatsaufgabe.

3. Im Mittelpunkt der Tataufkldrung steht eine unabhéngige Unter-
suchungsinstanz.

4. Das Ergebnis der Untersuchung wird zum Gegenstand einer An-
klage. Der der Anklage zugrunde liegende Sachverhalt ist ein
durch die Akten belegtes Vorurteil; er ist immer einseitig bela-
stend, weil Anlass, Fortgang und Ziel des Untersuchungsverfah-
rens die Belastungsperspektive eines gesetzlichen Straftatbestan-
des und eines daran orientierten Tatverdachts ist.
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Die Geschichte der Justizirrtiimer zeigt, dass auch seitens der Vertei-
digung eher zu wenig als zuviel gestort worden ist.

Die Uberwindung des Inquisitionsprinzips ist eine wichtige krimi-
nalpolitische Aufgabe und verlangt, dass ein anderer Sachverhalt
aufbereitet wird. Einer, der auch die alternativen Deutungen einer
Entlastung dialektisch einbezieht. Das Geschehensprofil aus der
Sicht des Tiéters ist zu ermitteln.

Dieses Ziel wird — wie erwdhnt — mit dem Grundsatz der Waffen-
gleichheit verfolgt.

In einem dialogischen Verfahren entsteht ein Sachverhalt, der so-
wohl die Belastungsperspektive des Angklagesachverhalts als auch
die Entlastungsgesichtspunkte einer Verteidigungsposition enthilt.
Dieser Sachverhalt ist die prozessuale Wahrheit, das Ergebnis eines
fairen Dialogs zwischen den Prozessbeteiligten also, und diese for-
melle Wahrheit liegt mit Bestimmtheit niher bei der materiellen
Wabhrheit als ein einseitiges Inquisitionsverfahren.

Die Verteidigung hat die Pflicht, an diesem Prozess der Wahrheits-
findung mitzuwirken, auch wenn das manchmal stort. Sie leistet da-
durch Dienst am Recht.

Als Vertreter eines Beschuldigten ist sie letztendlich verantwortlich
dafiir, dass alle aus der Sicht des Beschuldigten entlastenden Um-
stinde auch tatséchlich in das Verfahren einfliessen.

Die Verteidigung hat vor allem drei Aufgaben:
1. ist sie Beistand des Beschuldigten; unterrichtet den Inhaftierten

iber den Stand der Untersuchung, erkldrt ihm seine Rechtsstel-
lung (Information).
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2. ist sie Garant fiir die Gesetzmissigkeit des Verfahrens. Die Un-
tersuchung darf nur mit rechtlich zulidssigen Mitteln gefiihrt wer-
den. Die Akten sind kritisch zu iiberpriifen (Kontrolle).

3. hat die Verteidigung durch aktive Mitwirkung alle Umstdnde zur
Sprache zu bringen, welche zur Entlastung des Beschuldigten
fiihren konnen (Vermittlung, Interpretation).

Wer davon ausgeht, dass die Untersuchungsbehorde objektiv die zur
Belastung und Entlastung dienenden Elemente ermittelt, empfindet
die (soeben umschriebene) Tatigkeit der Verteidigung als Storfak-
tor: Die Verteidiger hindern die pflichtbewussten Beamten an der
Wahrheitsfindung; sie verzogern den Prozess, sind daher unnétig,
wenn nicht sogar schédlich ...

Dieser Auffassung ist entgegenzuhalten, dass die Voreingenommen-
heit der Untersuchungsbehorde aus dem gesetzlichen Auftrag folgt,
ein vergangenes Geschehen darauf zu befragen, ob es die Merkmale
eines Straftatbestandes aufweist. Das Gesetz umschreibt aber ein so-
ziales Ereignis nicht in seiner ganzen Vielfalt, sondern vorab in den
Merkmalen einer Stérung des sozialen Geschehens. Alles, was an
diesem Ereignis ausserdem bemerkenswert ist, wird durch das Straf-
gesetz nicht hinterfragt. Daher ist die Interpretation des Beschuldig-
ten notig. Es geht danach immer noch um einen Sozialkonflikt, aber
eben in der Relativierung, die sich aus der Beriicksichtigung der
Titerperspektive ergibt (Prof. Dr. Detlef Krauss, Strafverteidigung —
wohin? in Recht 1999, S. 117 ff).

Vor diesem Hintergrund gibt es keine spezielle Verteidigung von ge-
meingefdhrlichen Straftitern:

1. weil in einem Strafverfahren keineswegs zum vornherein fest-
steht, dass es sich bei der beschuldigten Person um einen Straf-
tater handelt;

2. weil in einem Strafverfahren keineswegs zum vornherein fest-
steht, dass ein allfélliger Straftiter auch gefdhrlich ist;



266 Verteidigung von gemeingefihrlichen Straftitern

3. weil keineswegs feststeht, dass ein allfdlliger gefdhrlicher Straf-
tater auch gemeingeféhrlich ist.

Die Verteidigung von Menschen, bei denen allenfalls die Bezeich-
nung als «gemeingefahrlich» zur Diskussion steht, ist also gewohnli-
che Verteidigung. Sie dient nicht mehr oder weniger, und sie stort
nicht mehr oder weniger als jede andere Verteidigung. Wer das nicht
vorbehaltlos akzeptieren kann, sollte sich jedenfalls nicht als Straf-
verteidiger/in betétigen.

Die Ubernahme der Verteidigung eines Menschen, der eines beson-
ders schrecklichen Verbrechens beschuldigt wird und allenfalls wirk-
lich gefdhrlich fiir die Allgemeinheit ist, bedeutet ja niemals eine
Identifizierung mit der Tat oder dem mutmasslichen Téter, sondern
— wie bereits erwihnt — die Sicherung eines fairen Verfahrens und ei-
ner sachlich optimalen Vertretung.

Dazu gehort beispielsweise, dass die Verteidigerin/der Verteidiger
die von den Fachleuten aufgestellten Kriterien zur Beurteilung der
sogenannten «Gemeingefédhrlichkeit» kritisch durchleuchtet und ein
Gutachten entsprechend hinterfragt, eventuell eine zweite Meinung
bei einer anderen Fachperson einholt und allenfalls einen Antrag
auf eine Oberexpertise stellt.

Es darf nédmlich nicht sein, dass es plétzlich mehr gemeingefihrliche
Straftiter gibt, nachdem in den Medien ausfiihrlich iiber ein Ge-
waltverbrechen (wie den Mord am Zollikerberg, denjenigen im
Bremgartenwald oder die Untaten des René O.) berichtet wurde.

Zur optimalen Verteidigung gehort ferner, dass sich die Anwiltin/
der Anwalt dafiir einsetzt, dass der Beschuldigte die notwendige
Behandlung erhélt; dass sie/er sich dagegen wehrt, wenn der Be-
schuldigte ohne Therapie einfach versenkt, d.h. verwahrt werden
soll. Dazu gehort, dass sie/er nicht den Antrag auf eine Verwahrung
stellt, auch wenn der Gutachter eine solche empfiehlt.
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Gerade wegen der Relativitdt saimtlicher Beurteilungen und Progno-
sen und im Wissen um die Tatsache, dass auch die Experten nur
Menschen sind, die sich tduschen konnen oder Fehler machen, hat
die Verteidigung — getreu ihrer Aufgabe — einzubringen, dass die be-
gangene Tat bei entsprechender Behandlung des Titers die letzte
Entgleisung gewesen sein kann; dass die Storung der Personlichkeit
eventuell mit neuen Methoden behandelt werden kann und dass
durch geeignete therapeutische Massnahmen der straffallig gewor-
dene Mensch positiv beeinflusst werden kann, so dass keine weite-
ren Straftaten passieren. Die Verteidigung hat — mit anderen Worten
— den Menschen hinter dem Monster zu suchen und dem Gericht zu
zeigen, dass der Tadter moglicherweise neben dem Geschéddigten ein
weiteres Opfer der Gesellschaft ist.

Folgendes sollte deshalb in der Zeitung nicht zu lesen sein:

«Mielke kam zum Schluss, die Riickfallgefahr sei hoch und das
Ausmass seiner kiinftigen Verstdsse nicht vorhersehbar. Selbst
eine Psychotherapie kénne hier nichts ausrichten, weshalb die
Verwahrung durchaus zu empfehlen sei. Diese Ansicht vertraten
iibereinstimmend auch Verteidiger und Staatsanwalt in ihren

Pliddoyers ...» (Der Bund vom 26. Januar 2000).

Nicht Thema dieses Aufsatzes ist die Vertretung von Personen nach
einem rechtskriftigen Schuldspruch, insbesondere einer rechtskraf-
tigen Verwahrung. Im Vollzug einer Strafe oder Massnahme und vor
allem bei der Priifung der Frage nach einer bedingten Entlassung
hitte die betroffene Person ebenfalls Beistand notig. Fiir die Voll-
zugsbehorde ist die juristische Vertretung nach geltendem Recht je-
doch kein Thema.

Die bernische Fachkommission zur Beurteilung der Gemeingeféhr-
lichkeit ordnet dem Betroffenen wihrend des Verfahrens keinen
Anwalt bei. Das rechtliche Gehdr wird nicht gewéhrt, und gegen den
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«Entscheid» — bezeichnet wird er als Empfehlung - ist kein Rechts-
mittel gegeben!

Hier besteht Handlungsbedarf. Denn die Erfahrung zeigt, dass auch
bei engagierten Strafverteidigern das Dossier in der Regel nach dem
rechtskréftigen Schuldspruch archiviert wird. Selten kommt es zu ei-
nem Titigwerden im Zusammenhang mit einem Revisionsgesuch,
noch seltener zu juristischen Interventionen im Rahmen des Voll-
zugs.

Dass der Vollzug von Sanktionen (Strafen und Massnahmen) von
entscheidender Bedeutung ist — in Bezug auf das Schutzbediirfnis
der Gesellschaft, in Bezug auf die Verminderung der Riickfallgefahr
— wird hier vorausgesetzt.

Gemeingefihrlichkeit — wie auch immer sie verstanden wird — recht-
fertigt noch keine Strafe. Das Strafrecht ist bekanntlich ein un-
zuldngliches Heilmittel, weil es nur einen Teil der destruktiven
Krifte erfasst, die in unserer Gesellschaft wirksam sind (Arno Plack,
Pladoyer fiir die Abschaffung des Strafrechts, List Verlag 1974, S.
400).

Strafe statuiert ein Exempel. Dem Schutz der Gesellschaft vor Ge-
walttaten ist damit nicht gedient. Auch nicht mit der Sanktion der
Verwahrung. Wer namlich nach vielen Gefiangnisjahren de-soziali-
siert entlassen wird, stellt eine grossere Gefahr dar als zum Beispiel
einer, der unentdeckt bleiben konnte nach einer einmaligen Tat, zu
der er sich hinreissen liess. Und die lebenslidngliche zwangsweise
Absonderung ist ebenfalls keine Losung, weil auch innerhalb der
Institutionen Gewalttaten passieren konnen.

Nur durch eine intensive Uberwachung und Betreuung der Hift-
linge konnte das Risiko eines Riickfalls vermindert werden. Frank
Urbaniok, Chefarzt des Psychiatrisch-Psychologischen Dienstes der
Strafanstalt Poschwies, schitzt, dass es nach einer Behandlung in der



Eva Saluz 269

geplanten, (vom Volk leider abgelehnten) Spezialabteilung 30% we-
niger rickfillige Gewaltverbrecher geben wiirde (NZZ Nr. 142,
1998).

Das ist schlussendlich das Ziel eines jeden Strafverfahrens und
Strafurteils: weitere Straftaten verhindern und damit dem Schutz der
Gemeinschaft am meisten dienen.

Und die Verteidigung eines sogenannt «gemeingefihrlichen» Ange-
schuldigten ist in jedem Stadium des Verfahrens Verteidigung eines
Menschen, nicht mehr, aber auch nicht weniger.
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